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1. ANOTACIONES PRELIMINARES A LOS ALCANCES DEL PRESENTE TRABAJO
Las reflexiones que en el presente estudio se hacen tienen por finalidad contribuir a la todavía pendiente 
o incompleta discusión y visión jurídica con respecto a los tipos (o tipos válidos), límites y judicializa-
ción del indulto, en tanto prerrogativa otorgada por la Constitución al Presidente de la República. No es 
nuestro objeto, por ello, otorgar al lector respuestas indiscutibles o incontrovertibles con respecto a este 
tema, sino -y muy a despecho de quien guardaba esta expectativa- poner sobre la mesa cuestiones y con-
tenidos del indulto que carecen de una respuesta en la doctrina y en la jurisprudencia, iniciando a partir 
de estas constataciones una debate mayor que pueda calibrar adecuadamente el margen de acción de esta 
prerrogativa y su debida interpretación dentro de un Estado Constitucional. Si las líneas que siguen se 
ajustan a ello, nuestra finalidad habrá sido cumplida y estaremos, luego, obligados a proponer soluciones. 
Es de advertirse, sin embargo, que la reducida jurisprudencia existente con respecto a esta materia ha 
hecho que –con las justificaciones que se encontrarán en el texto- utilicemos ciertos asuntos jurispruden-
ciales análogos que resultan aplicables al indulto. 
2. LA GRACIA PRESIDENCIAL Y SU ADOPCIÓN EN EL PERÚ: UNA ACLARACIÓN NECESARIA
En la doctrina constitucional y penal el indulto es especie dentro del género denominado gracia presi 
dencial 1  y aun cuando los contornos de esta última institución no sean del todo precisos2 , la doctrina 
mayoritaria se inclina por incluir dentro de la gracia presidencial a la amnistía, el indulto, el indulto a 
procesados y la conmutación de la pena.
1 RODRIGUEZ CAMPOS, Rafael. “El indulto como manifestación del derecho de gracia en la Constitución de 1993 y su tra-
tamiento en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Peruano”. En: Actualidad Jurídica. Número 207. Gaceta Jurídica. 
Lima. 2011. pág. 146. GÓMEZ PAULET, Noelia Roxana. “Reflexiones sobre las gracias presidenciales a tenor de la sentencia 
del Tribunal Constitucional sobre el caso Jaililie”. En Jus-Constitucional. Número 5. Grijley. Lima. 2008. pág. 88-92. SOLER, 
Sebastián. Derecho penal argentino. Actualizado por Guillermo J. Fierro. Tomo II. Décima reimpresión. TEA. Buenos Aires. 
1992. pág. 491. y BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Manual de Derecho Penal. Parte General. Editorial Santa Rosa. 
Lima. 2000. pág. 381-382. De la misma forma DEFENSORÍA DEL PUEBLO. “Supervisión del Sistema Penitenciario”. Serie 
Informes Defensoriales N.° 113. Lima. 2007. pág. 138.
2 CHIRINOS SOTO, Enrique. La Constitución. Lectura y comentario. Quinta Edición. Rodhas. Lima. 2006. pág. 313, quien 
excluye a la amnistía como forma gracia presidencial argumentando que aquella es ejercida por el Congreso y las gracias son 
únicamente atribuciones presidenciales. Igualmente DORADO MONTERO, Pedro. El derecho protector de los criminales. 
Citado por RODRIGUEZ DEVESA, José y SERRANO GÓMEZ, Alonso. Derecho Penal Español. Parte General. Décima Sép-
tima Edición. Dykinson. Madrid. 1993. pág. 671, quien también exceptúa la amnistía como especie de la gracia presidencial.
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Por ello, la gracia presidencial puede ser descrita 
como las facultades que corresponden al Estado 
y que están destinadas a la extinción de la acción 
penal y la renuncia de este a la persecución, el pro-
ceso penal y la pena. No se justifica –en nuestros 
días- como resquicios en la Constitución de la mo-
narquía o el absolutismo basado en la naturaleza 
divina del soberano sino como instituciones cons-
titucionales compatibles con el resto de Ley Funda-
mental y que tienen base en la excepcionalidad de 
otorgar perdones y olvidos para lograr otros fines 
constitucionales como la paz social, en el caso de 
relegaciones o abandonos generales, la justicia al 
dejar de exigir la pena drástica o desproporcionada 
o la equidad al reajustar la pena. A este respecto, 
José Rodríguez y Alfonso Serrano indican que la 
gracia es “(…) el derecho del Estado, como único 
titular del derecho a castigar, a renunciar a todo o 
en parte a la imposición de la pena” 3  y la exis-
tencia de estas prerrogativas se justificaría, según 
Bustos Ramírez, porque constituiría la posibilidad 
de ser utilizada como un correctivo, general y úl-
timo, frente a errores y contradicciones a los prin-
cipios de necesidad y merecimiento de pena 4 y es 
que “(…) el punto de apoyo es realista y reflexivo, 
puesto que en la actualidad nadie podría estar en 
condiciones –ni siquiera el propio Estado- de ase-
gurar veredictos totalmente perfectos y penalida-
des irremisiblemente justas”5.
En cualquier caso, lo que hasta aquí se pretende 
dejar constancia es que la Constitución presen-
ta en la redacción del inciso 21 del artículo 118° 
de la Constitución Política poca técnica legislati-
vo-constitucional porque señala que corresponde 
al Presidente de la República “(…) Ejercer el de-
recho de gracia en beneficio de los procesados en 
los casos en que la etapa de instrucción haya ex-
cedido el doble de su plazo más su ampliatoria”, lo 
cual no es –conforme lo expuesto hasta ahora- la 
gracia presidencial sino solo una especie de ella, 
cuya denominación correcta es indulto impropio, 
anticipado  o para procesados6 por lo que desde ya 
deben ser distinguidos en clave taxonómica. 
Lamentablemente, en el proceso de hábeas corpus 
iniciado por don Alfredo Jalilie Wapara7  -quien so-
licitada la observancia y respeto del indulto antici-
pado que le había otorgado el presidente Alejandro 
Toledo y que había sido inaplicada por la Sala Penal 
que lo juzgaba- el Tribunal Constitucional tanto la 
sentencia en mayoría, como los votos disidentes de 
los magistrados César Landa Arroyo y Beaumont 
Callirgos, y los votos razonados de Fernando Calle 
Hayen y Ernesto Álvarez Miranda no aprovecha-
ron la habilitación que les concedió el caso y no 
aclararon las diferencias entre la gracia como insti-
tución continente y la “gracia” a la que se refiere la 
Constitución como institución contenido, que no 
es otra cosa, reiteramos, que el indulto anticipado 
o, como ya se dijo, impropio o para procesados. 
A nuestro juicio el asunto de diferenciarlos no es 
baladí pues aclararía una cuestión que es confusa 
en nuestra constitución histórica y quizá –entre 
otras razones- es el germen que ha prohibido ma-
yor claridad de su tratativa o –por lo menos- cierta 
confusión al momento de su aplicación en escena-
rios actuales. En efecto, las Cartas fundamentales 
que tuvieron vigencia en nuestro país han tenido 
3 RODRIGUEZ DEVESA, José y SERRANO GÓMEZ, Alonso. Idem. pág. 670-671.
4 BUSTOS RAMÍREZ, Juan. Manual de Derecho Penal. Parte General. Ariel. Barcelona. 1984. pág. 412. 
5BERNALES BALLESTEROS, Enrique. La Constitución de 1993. Análisis Comparado. Cuarta Edición. Rao Jurídica. 1998. 
pág. 573.
6 Sobre este tipo de indulto se recomienda el libro de FERNÁNDEZ PAREDES, Jorge Antonio Edgardo El indulto a procesados 
en el ordenamiento jurídico del Perú. Lima. (s. n.) 2008.
7 Sentencia del Tribunal Constitucional en el Expediente N.° 4053-2007-PHC. Asimismo, aunque no se trataba de un caso de 
indulto para procesados sino de indulto por razones humanitarias, en la Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso José 
Enrique Crousillat López Torres, Expediente N.° 03660-2010-PHC/TC, tampoco se ingresa a realizar distinciones y aclaracio-
nes de la norma constitucional que se refiere erróneamente a la gracia cuando en puridad se regula otra cosa, aunque en este 
caso, cabe hacer la salvedad que el magistrado Francisco Vergara Gotelli en su voto particular señaló: “tenemos que advertir 
que el indulto como gracia resulta una facultad que la Constitución otorga al Presidente de la República” (subrayado nuestro), 
de lo cual se podría concluir que el indulto es una clase de gracia.
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8 No se puede dejar de mencionar los antecedentes de las Gracias que se encuentran en el Fuero Real basada en las Partidas 
(Partida VII, Título XXXII, De los perdones), en el Ordenamiento de las Cortes de Valladolid de 1312 (Fernando IV) y en las 
Leyes de Indias. Sobre el particular, Camilo. Breves consideraciones sobre el derecho de gracia. Kessinger Publishing. Madrid. 
1900 citado por VALLE-RIESTRA, Javier. “Amnistía, indulto y gracia: Cosa juzgada irrevocable e irrevisable. En: Jus Consti-
tucional. Grijley. Número 5. 2008. Lima. pág. 58., que cita además a CUELLO CALÓN, Eugenio. Derecho pena. Parte general. 
Bosh. Barcelona. 1967. Tomo I. pág. 715, aunque Valle-Riestra restringe el antecedente únicamente para el indulto.
9 BASADRE GROHMANN, Jorge. Historia de la República del Perú (1822-1933). Tomo I. Editorial El Comercio. Lima. 2005. 
pág. 85.
10Debe entenderse al “indulto general” como la amnistía pues se trataría del olvido del delito para un número no específico 
de personas, características propias de la amnistía y no en sentido estricto del indulto. 
11 La Cámara de los Tribunos era la primera Cámara del aparato legislativo que establecía la Constitución de 1826, en este sen-
tido el artículo 27° de dicha Constitución señala: “El Poder Legislativo emana inmediatamente de los cuerpos electorales nom-
brados por el pueblo: su ejercicio reside en tres cámaras. Primera: de tribunos. Segunda: de senadores: Tercera: de censores.”.
12 El fundamento de voto del magistrado Calle Hayen en la STC en el Expediente N.° 4053-2007-PHC se refiere únicamente a 
la prerrogativa del Presidente y no a la que podía ejercer la primera Cámara del Poder Legislativo.
13 Se puede aquí verificar que el instituto de la amnistía strictu sensu estaba ya en formación y tenía asidero en la Constitución 
de 1834.
marchas y contramarchas para tranzar el contenido 
y la forma de las gracias 8 , así la Constitución de 
1823 que rigió un solo día9 , estableció que el indul-
to particular y general 10 eran atribuciones del Con-
greso de la República (inciso 2 del artículo 60°); en 
la Constitución vitalicia o de Bolívar (1826), curio-
samente con más técnica que la anterior, dispuso 
que los indultos generales era facultad de la Cá-
mara de los Tribunos 11 (inciso 16 del artículo 43°) 
mientras que era atribución del Presidente conmu-
tar penas capitales 12 (inciso 29 del artículo 83°); 
por su parte la madre de las Constituciones, la de 
1828, decretó en su artículo  48° inciso 22 que era 
facultad del Congreso conceder amnistías e indul-
tos generales, cuando lo exigía la conveniencia pú-
blica, a su vez el inciso 30 del artículo 90° atribuía 
al Poder Ejecutivo, previo informe del juzgador, 
la posibilidad de conmutar la pena capital, no pu-
diendo ejercer esta facultad si el Congreso la había 
prohibido por ley, además solo podía procederse 
a la conmutación de la pena capital en atención 
a “poderosos motivos”; esta fórmula es repetida 
por la Constitución de 1934 en el inciso 21° del 
artículo 51° (que agrega que no se puede conce-
der amnistía e “indulto general” a particulares 13), 
y en el inciso 31 del artículo 85°; la Constitución 
de Huancayo o de Gamarra, de 1839, volvió a am-
pliar –con la fórmula de la Constitución del 1826- 
la facultad del Congreso para conceder amnistías e 
indultos generales sin mayores condicionamientos 
(inciso 15 del artículo 55°) y delegó al Presidente 
de la República la posibilidad de la conmutación 
de la pena capital con la fórmula instalada en la 
Constitución del 28; las Constituciones de Castilla 
de 1856 y 1860, suprimieron la posibilidad de con-
mutar las penas que tenía el Presidente y solo man-
tuvo la de conceder amnistía como atribución del 
Congreso (inciso 18 del artículo 55°, inciso 19 del 
artículo 59° e inciso , respectivamente), recogien-
do la fórmula de la Constitución de 1826, esto es, 
de forma incondicionada; la Constitución de 1867 
de breve duración, señaló en el inciso 29 del artí-
culo 59° la capacidad del Congreso para conceder 
amnistía, señalando sus efectos pero no sujetando 
a ninguna condición; la primera Constitución del 
siglo pasado, la de 1920, siguió la línea inaugurada 
con la Constitución de 1856 y solo otorga la prerro-
gativa de la amnistía e indulto al Congreso (inciso 
20 del artículo 83°); la Constitución de 1933 otorga 
al Congreso el derecho de ejercer gracia pero se-
ñala que en receso del mismo el Poder Ejecutivo 
podrá conceder indulto por delitos político-so-
ciales (inciso 22 del artículo 123°); por su lado,  la 
Constitución de 1979, retomando el hilo perdido 
en la Constitución de 1856 -y con mayor técnica 
aun que las demás Cartas Constitucionales- seña-
la que ejercer la amnistía corresponde al Congreso 
(inciso 6 del artículo 186°) mientras que la posibili-
dad del indulto y la conmutación de penas debe ser 
ejercida por el Presidente, en tanto el ilícito materia 
de esta gracia no haya sido legalmente excluido de 
tal posibilidad, es decir, no exista ley que impida la 
concesión para ese ilícito.
Finalmente, la Constitución Política vigente reco-
ge la amnistía como atribución del Congreso de la 
República y el indulto, el indulto para procesados 
(a la que denomina gracia) y la conmutación de las 
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14 En contra de recortar esta facultad por cualquier motivo VALLE RIESTRA, Javier. ob. cit. 
15 Sobre la estructura frecuentemente abstracta de las normas constitucionales particular POZZOLO, Susanna. “Neoconsti-
tucionalismo y especificidad de la interpretación constitucional” en: Doxa. Cuadernos de Filosofía del Derecho. Tomo 21. 
Volumen II. Seminario de Filosofía del Derecho de la Universidad de Alicante y Centro de Estudios Constitucionales. Ali-
cante. 1998. pág. 339-353, asimismo, pero con especial referencia a las normas de derecho fundamental BERNAL PULIDO, 
Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad como criterio para 
determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para el legislador. Centro de Estudios Constitucionales. 
Madrid. 2003. pág. 97-100. 
16 GARCÍA CALDERÓN, Francisco. Diccionario de la legislación peruana. Grijley. Lima. 2004. 
17 ROY FREYRE, Luís Eduardo. Causas de extinción de la acción penal y de la pena. Grijley. Lima. 1997. pág.  229.
18 HURTADO POZO, José y PRADO SALDARRIAGA, Víctor. Manual de Derecho Penal. Parte General. Tomo II. Cuarta 
Edición. Idemsa. 2011. pág. 418.
19 BRAMONT ARIAS TORRES, Luis Miguel. Ob. cit. pág. 381.
20 RODRIGUEZ CAMPOS, Rafael. Ob. cit. pág. 147.
21 GÓMEZ PAULET, Noelia Roxana. Ob. cit. pág. 88, quien además reconoce dos tipos de indulto: el indulto común y el in-
dulto por razones humanitarias. 
22 Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso José Enrique Crousillat López Torres, Expediente N.° 03660-2010-PHC/
TC, fundamento jurídico número 3.
penas como atribución del Presidente. En buena 
cuenta la Constitución de 1993 con relación a su 
antecesora presenta dos cambios. Por una parte, 
agrega el indulto impropio bajo el nombre de gra-
cia presidencial, por otra, no recoge la posibilidad 
del Congreso para prohibir la concesión del indul-
to para ciertos delitos, por lo que una primera lec-
tura podría afirmar que el Presidente se encuentra 
habilitado para conceder la amnistía en cualquier 
delito. Desde nuestra posición, que será explicada 
líneas abajo (vid los apartados VII), la inexistencia 
de la clausula que habilita al Congreso para delimi-
tar la potestad del indulto, no implica que en deter-
minados supuestos se pueda recortar válidamente 
la posibilidad de indultar al amparo de la propia 
Constitución 14. 
3. EL INDULTO Y SUS CLASES
Con relación al instituto que ahora importa anali-
zar, debe indicarse que en tanto facultad presiden-
cial tiene en la Constitución -como muchas otras 
normas constitucionales 15 - una regulación breve 
y sin mayores precisiones, en concreto, el inciso 21 
del artículo 118° únicamente señala como potes-
tad del Presidente el “conceder indultos”, en ese en-
tendido, para comprender esta figura no solo debe 
recurrirse al concepto que la asigna la doctrina y 
la regulación legal vigente sino que debe también 
efectuarse una interpretación constitucional de 
esta dicha disposición.
En la doctrina, el clásico Diccionario de García 
Calderón define al indulto como “la condonación 
o remisión de la pena que un delincuente merecía 
por su delito”16 , asimismo, Roy Freyre explica que 
esta gracia “es la renuncia que hace el Estado en 
favor de persona determinada respecto a su dere-
cho a ejecutar la pena que le ha sido imputada en 
una sentencia irrevocable”17 , Hurtado Pozo y Pra-
do Saldarriaga por su parte indican que es el per-
dón que extingue la pena por lo que presupone una 
sentencia condenatoria firme y que se diferencia de 
la amnistía porque es individual 18, también Bra-
mont-Arias Torres indica que el indulto “tiene un 
carácter personal y consiste en perdonarle la pena 
a un sujeto que ha sido sentenciado”19 , mientras 
que Rodríguez Campos apunta que “es una causa 
de extinción de la pena impuesta mediante senten-
cia firme”20 , por su lado, Gómez Paulet señala que 
es el “perdón de la pena (…) dirigida a todos los 
sentenciados por delitos que no cuenten con impe-
dimento legal y que (…) hayan cumplido las reglas 
de conducta fijadas por la autoridad penitenciaria 
y demuestren buena recepción al tratamiento pe-
nitenciario”21 . Según el Tribunal Constitucional “el 
indulto es una facultad del Presidente de la Repú-
blica reconocida en el artículo 118.21 de la Consti-
tución Política, a través de la cual, tal como lo prevé 
el artículo 89 del Código Penal, se suprime la pena 
impuesta a un condenado. Se trata además, de una 
facultad presidencial revestida del máximo grado 
de discrecionalidad: lo que no significa que se trate 
de una potestad que pueda ser ejercida sin control 
jurisdiccional y con la más absoluta arbitrariedad” 
22. 
La Resolución Ministerial N.° 162-2010-JUS indica 
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23 Sobre la prevención general negativa el Tribunal Constitucional a afirmado en la sentencia en el caso de la Ley N.° 28586 
que modificaba el artículo 47° del Código Pena, Expediente N.° 0019-2005-PI/TC: “Hoy se reconoce una vertiente negativa y 
otra positiva a la teoría de la prevención general. La primera establece como finalidad sustancial de la pena el efecto intimi-
datorio que genera la amenaza de su imposición en aquellos individuos con alguna tendencia hacia la comisión del ilícito.”, 
fundamento jurídico 32.
24 El conteo correcto de “tipos” de indulto en el Perú sería el siguiente: indulto común, indulto por razones humanitarias, 
indulto para procesados común e indulto para procesados por razones humanitarias. Asimismo, existió en el Perú un indulto 
excepcional e indulto para procesados excepcional, figura que estaban reguladas por la Ley N.° 26655 y que consistía en la 
concesión de indultos para sentenciados y procesados por el delito de terrorismo y traición a la patria sin elementos de con-
vicción suficientes, no obstante, por Ley N.° 29744 - Ley que continua el proceso de consolidación del espectro normativo pe-
ruano de fecha nueve de julio de dos mil once, da por cumplida la finalidad de esta norma y por tanto se declara que no forma 
parte del ordenamiento jurídico vigente en el país. De esta interpretación se sigue que el indulto excepcional a desaparecido 
y que su mención dentro del Reglamento (artículo 3° Resolución Ministerial 162-2010-JUS) es derogada. Con todo, resulta 
relevante precisar que la defensa de Alberto Fujimori Fujimori (http://www.rpp.com.pe/2012-09-29-nakazaki-indulto-huma-
nitario-procede-sin-impportar-la clase-de-delito-noticia_526471.html consultado el veinte de diciembre de dos mil doce) ha 
apuntado su existencia y la viabilidad de su concesión, no obstante, como se ha señalado esta clase de indulto se encuentra 
derogada y sus fines eran diametralmente distintos. Es cierto que en el texto del Reglamento la figura sigue existiendo pero tras 
en el literal b. del artículo 3° que el indulto “Es la 
potestad del Presidente de la República para adop-
tar la renuncia al ejercicio del poder punitivo del 
Estado respecto de los condenados”
A nuestro entender, el indulto es la facultad del 
Estado por lo general arrogada al Presidente de 
la República, como sucede en nuestro país, por el 
cual el gobierno decide excepcionalmente dispen-
sar a una persona o personas determinadas –nunca 
en abstracto- de la ejecución de la pena impuesta 
por el Poder Judicial. En esa medida, presupone un 
proceso penal con sentencia definitiva y tiene por 
efecto suprimir la pena impuesta, liberando al au-
tor que se encuentra en prisión o purgando otro 
tipo de pena. Adicionalmente, el indulto aborda la 
necesidad del Estado para componer conflictos que 
no se han resuelto con la sentencia o más concre-
tamente con la sentencia drástica y formalista que, 
aun cuando tenga un efecto de prevención general 
negativo 23 , crea problemas sociales concretos, por 
lo que si aparece junto a otros presupuestos (com-
portamiento en prisión y prognosis de comporta-
miento fuera de ella) su concesión es viable. Del 
mismo modo, el indulto también es la abdicación 
a la ejecución de la pena impuesta con motivos de 
padecimientos de salud física o mental de la perso-
na del condenado. 
A partir de esta concepción provisional podemos 
identificar –de momento no analizamos si son vá-
lidas o constitucionalmente válidas- dos tipos de 
indulto : un indulto24 común y otro por razones hu-
manitarias. En la regulación legal peruana, ambas 
figuras están reconocidas. Por un lado, el indulto 
común está reconocido por el artículo 6.2 del De-
creto Supremo N.° 004-2007-JUS, modificado por 
el Decreto Supremo N.° 008-2010-JUS y regulado 
por los artículos 3°, 26°, 27°, 28°, 29° y 30°  de la Re-
solución Ministerial N.° 162-2010-JUS, de otro, el 
indulto por razones humanitarias está igualmente 
registrado por el artículo 6.2 del Decreto Supremo 
N.° 004-2007-JUS, modificado por el Decreto Su-
premo N.° 008-2010-JUS y regulado por los artí-
culo 3°, 31°, 32°, 33°, 34° y 35°  de la Resolución 
Ministerial N.° 162-2010-JUS.
No obstante la configuración legal de esta institu-
ción, en el ya citado caso del ex ministro Alfredo Ja-
lilie Wapara, el Tribunal Constitucional en senten-
cia en mayoría y los votos de los magistrados Landa 
Arroyo y Beaumont Callirgos apuntan solo la exis-
tencia de un indulto impropio por razones huma-
nitarias y no alude a indulto impropio común. Así, 
la sentencia en mayoría señaló en el fundamento 
27 de la sentencia que: “la gracia presidencial debe-
rá ser concedida por motivos humanitarios”, agre-
gando en el fundamento 28 que “(…) la concesión 
de la gracia presidencial en un caso en el que el que 
la situación del procesado no sea distinta a la de los 
demás procesados y no existan razones humanita-
rias para su concesión, será, además de atentatoria 
del principio de igualdad, vulneratoria de los fines 
preventivo generales de las penas constitucional-
mente reconocidos, fomentando la impunidad en 
la persecución de conductas que atentan contra 
bienes constitucionalmente relevantes que es nece-
sario proteger” (énfasis agregado), por su parte, el 
voto de los magistrados Landa y Beaumont suscri-
bieron que en el caso del recurrente beneficiado del 
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indulto impropio: “(…) no se puede apreciar cuáles 
han sido las razones humanitarias”
Aunque podría inicialmente repararse que el caso 
del señor Jalilie versaba sobre indulto impropio y 
no indulto común, una lectura atenta de las justifi-
caciones que brinda la resolución hace que puede 
extenderse sin objeciones el mismo razonamiento 
para este último, ya que se señala que solo cabe su 
concesión cuando se presenten motivos humanita-
rios, que es -como ha quedado dicho- una de las 
posibilidades legales del indulto común. Por tanto 
debemos preguntarnos si el Tribunal Constitucio-
nal no conoce la posibilidad de un indulto común 
o si por el contrario –como parece- conociéndola 
excluye la validez constitucional del mismo.
La tesis del desconocimiento del indulto impropio 
común, con el máximo respeto por aquellos ma-
gistrados, tiene cierta justificación y no queda del 
todo excluida, pues la solicitud de indulto impropio 
presentada por el señor Jalilie, así como la Resolu-
ción Suprema que hace procedente su concesión 25 , 
se basan en el indulto impropio común y no por ra-
zones humanitarias, es decir, el beneficiario jamás 
invocó motivos de padecimientos de salud (base el 
indulto humanitario) sino razones comunes para la 
concesión26 , empero, al examinar el caso, el Tribu-
nal Constitucional no solo expone únicamente las 
razones humanitarias como fundamento de cual-
quier gracia sino que justifica el caso concreto en 
función a una enfermedad que el beneficiario no 
había invocado para obtener el beneficio.
La posibilidad de la incompatibilidad entre la 
Constitución y la institución del indulto común (y 
del indulto impropio común) se examina a conti-
nuación.
4. LÍMITES DEL INDULTO COMÚN: DOS OP-
CIONES.
4.1. La inconstitucionalidad del indulto común 
Siguiendo la línea discusiva anterior, si el motivo 
no es una deficiencia de conocimiento, la otra po-
sibilidad es que el Alto Tribunal excluye el indulto 
común (y un indulto impropio común) basado en 
motivos constitucionales que, aunque no expresa-
dos literal o diametralmente, si fluyen claramente 
de sus consideraciones.
Los derechos y bienes constitucionales que, en 
principio, parecería intervenir una gracia que no se 
base en motivos de salud física o mental del conde-
nado, serían de tal suerte el derecho a la igualdad 
(inciso 2 del artículo 2° de la Constitución Políti-
ca del Perú), la protección de amenazas contra la 
seguridad y la promoción del bienestar general 
que se fundamenta en la justicia (ambos del artí-
culo 44°),la finalidad del tratamiento penitenciario 
(inciso 22 del artículo 139°) y la obligación Presi-
dencial de cumplir y hacer cumplir las sentencias 
(inciso 9 del artículo 118°). 
Y es que parece ser que el indulto común no pre-
senta razones objetivas para premiar con un bene-
ficio intenso (el perdón de la pena) a un senten-
ciado con características paritarias a otros, de tal 
modo que esta gracia terminaría separando a con-
denados sin la existencia de razones justificantes 
que permitan conocer por qué es factible en aquel 
caso y por qué no en otro de igual connotación, 
creando una desigualdad en la aplicación de la ley. 
A la par, un otorgamiento en este plano parece des-
conocer que el Estado tiene la obligación de refor-
mar, reeducar y reinsertar al sentenciado y que al 
suprimir la ejecución de la pena no solo no se ha-
bría cumplido con la finalidad constitucional de la 
represión, sino que devuelve a la sociedad alguien 
que puede seguir siendo un peligro para el desen-
volvimiento normal de la vida; alguien que podría 
seguir delinquiendo. Atentaría aparentemente –y 
hasta podría haber quien sostenga que se trata de 
una contracción- el deber del Presidente de hacer 
cumplir las sentencias pues el consentimiento del 
indulto borra la pena impuesta por el Poder Judi-
cial (la sentencia no se cumple), pasando incluso 
por la autoridad del organismo judicial. La aproba-
ción del indulto significaría–en fin- que el Jefe de 
Estado cree una atmosfera de injusticia en nuestro 
medio, acusado por el rechazo o por lo menos la 
la aplicación del principio de lex superior derogat legi inferiori e incluso lex posterior derogat legi priori es pacífico sostener 
que esta clase de indulto no existe más.  
25 Resolución Suprema N.º  097-2006-JUS de fecha 14 de junio de 2006.
26 En el mismo sentido GÓMEZ PAULET, Noelia Roxana. Ob. cit. pág. 93-96.
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27Esta descripción podría fácilmente encajar en la coyuntura actual en que se tramita el indulto por razones humanitarias para 
el ex presidente Alberto Fujimori Fujimori, la cual ha desatado la aprobación de unos y el rechazo de otros. A la sazón, aunque 
en este caso de Fujimori la figura del beneficiario es sustancial, no debe perderse la vista que si la sociedad se encuentra ex-
pectante y separada por un indulto por razones humanitarias, el descontento y los disidentes se sumarán en casos de indulto 
común. 
28 Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Ley de Regalía Minera, Expediente N.° 0048-2004-PI-TC, fundamento 61. 
Sobre el particular, también se recomienda BERNAL PULIDO, Carlos. El derecho de los derechos. Universidad de Externado 
de Colombia. Bogotá. 2005. pág. 255 y ss. y ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA, Eloy. “Derecho a la igualdad en el Perú: mode-
lo para armar, avances y retos por enfrentar. Reflexiones a la luz de la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional sobre 
el particular”. En: Los derechos fundamentales. Estudios de los derechos constitucionales desde las diversas especialidades del 
Derecho. Gaceta Jurídica. Lima. 2010. pág. 83-96.
separación de sectores de la población27  que no se 
sienten protegidos y mucho menos estiman que el 
Estado reacciona imparcialmente en todos los ca-
sos, lo que conllevaría a malestares frecuentes.
Si esos son los defectos de constitucionalidad del 
indulto común (y del indulto impropio común) 
entonces su regulación deben ser derogada por el 
Estado o en su defecto inaplicada o declarada in-
constitucional por transgredir la Constitución por 
el fondo al atentar contra otros principios, quedán-
donos únicamente con el indulto (propio y antici-
pado) por razones humanitarias. 
4.2. Una posible interpretación constitucional 
del indulto común y su configuración
Con todo, podría existir otra lectura a la aparente 
inconstitucionalidad del indulto común (y del in-
dulto impropio común) que podría salvar su exis-
tencia dentro del ordenamiento jurídico peruano.
Como resulta bien sabido, la Constitución no pro-
híbe los tratos desiguales, sino que proscribe el 
trato desigual que no presente elementos objeti-
vos justificatorios, en otros términos, allí donde no 
existan razones para sustentar un trato diferencia-
do se podría hablar de una vulneración del princi-
pio de igualdad, sobre esto, el Tribunal Constitu-
cional ha señalado que: “(…)no toda desigualdad 
constituye necesariamente una discriminación, 
pues no se proscribe todo tipo de diferencia de tra-
to en el ejercicio de los derechos fundamentales; la 
igualdad solamente será vulnerada cuando el trato 
desigual carezca de una justificación objetiva y ra-
zonable (…). La aplicación, pues, del principio de 
igualdad, no excluye el tratamiento desigual; por 
ello, no se vulnera dicho principio cuando se esta-
blece una diferencia de trato, siempre que se realice 
sobre bases objetivas y razonables”28
En ese contexto si se declara procedente un indulto 
común exponiendo razones atendibles que diferen-
cia al beneficiario del resto de la población penal 
(excluyendo motivos de salud que son materia de 
indulto humanitario) entonces cesaría la objeción 
constitucional hecha en un primer momento. 
Así, si para otorgar la gracia aparentemente in-
constitucional se verifica en el reo una prognosis 
favorable con respecto a una transformación más 
acorde con la expectativa social, si se demuestra 
que la pena se ha orientado a educarlo no solo con 
respecto a los deberes infringidos con el ilícito por 
el que fue sentenciado sino con respecto a normas 
estándares de comportamiento dentro de la pobla-
ción y que por tanto puede admitírsele como cual-
quier persona con expectativas y aspiraciones (con 
proyecto de vida), entonces se le distingue del resto 
de sentenciados pues el tratamiento penitenciario 
a surtido efectos antes del cumplimiento de la pena 
los efectos deseados. Un reo que haya satisfecho 
estas condiciones especiales no será –desde mi óp-
tica- peligroso para la sociedad y quedaría disper-
sada la alegada amenaza contra la seguridad.
  
Si a todo lo anterior se agrega que el inculpado y/o 
incluso su familia tienen condiciones de vulnerabi-
lidad, como sucede cuando es jefe de familia o pro-
viene de sectores de pobreza o extrema pobreza, y 
que la pena dictada ha sido desproporcional, drás-
tica o coyuntural, puede afirmarse que ello coloca 
a este sujeto en una condición no reconciliable con 
otros sentenciados.
En suma, aun sin alegar la existencia de males de-
generativos o terminales, es posible encontrar esce-
narios en los que un sentenciado (o un procesado 
para el caso indulto anticipado) no está en las mis-
mas condiciones que otros, siendo atendible o por 




Por este camino nos parece que se endereza los artí-
culos dedicados en el reglamento (Resolución Mi-
nisterial N.° 162-2010-JUS) para este tipo de gra-
cia, sin embargo –como ya se indicó-, el Tribunal 
Constitucional sostiene (o parecería sostener) que 
la única forma válida de otorgar indultos es cuando 
se presentan motivos humanitarios, lo que no sería 
precisamente lo más saludable para nuestras abul-
tadas prisiones. Estamos convencidos que a diario 
los jueces penales, mixtos y los de grado de nues-
tro país realizan su labor con eficiencia, eficacia y 
conciencia, sé que consideran tanto de los bienes 
transgredidos con el delito como la proporciona-
lidad de pena que debe imponerse con tal motivo, 
pero cuesta creer que no puedan existir errores en 
la valoración del hecho, en una inusitada depen-
dencia social o en la determinación de la pena y 
ante esas contingencias deben haber poderes ex-
cepcionales para su redención. Bajo esos paráme-
tros, se ubica para mí que el indulto común sería 
únicamente una excepción al deber de cumplir y 
hacer cumplir las sentencias y por lo tanto acorde 
con la Constitución.
5. EL INDULTO HUMANITARIO
El otro tipo de indulto es el humanitario y su pro-
cedencia está condicionada a graves motivos de 
salud que presenta el sentenciado (o el procesado 
en el indulto impropio). Un primer supuesto de su 
admisión se ubica por tanto cuando el favorecido 
tiene un mal terminal. Igualmente, se estima via-
ble cuando la enfermedad no sea terminal pero si 
grave, revestida por un carácter de progresividad 
y que a la fecha de la concesión tenga un avance 
significativo y sea incurable, sujeto además a que 
conjuntamente con estos presupuestos, se despren-
da que las condiciones carcelarias coloquen la vida, 
la salud o la integridad del beneficiado en grave 
riesgo, un último supuesto se configura cuando el 
reo presenta crónicos, irreversibles y degenerativas 
enfermedades mentales, situación a la que debe 
adicionarse que la condición carcelaria del culpado 
incrementa de forma extralimitada el riesgo para 
su vida, su salud o integridad física.
Por demás esta señalar que cuando la solicitud se 
presenta en esas coordenadas su autorización re-
sulta más que viable y su constitucionalidad tiene 
muy pocas dudas pues se evidencia más claramen-
te la diferencia entre un procesado que padece la 
prisión y otro que además de esas circunstancias 
de por sí penosas, afronta males físicos o mentales 
graves. Ello, como resulta evidente, no se traduce 
necesariamente en la aprobación social, sobre todo 
cuando el sentenciado es un personaje conocido o 
su juicio ha sido muy divulgado. 
El efecto social de desaprobación del indulto, aun 
cuando sea humanitario, desde nuestro punto de 
vista guarda poca relación con el delito o con las 
circunstancias del hecho penado, pues indultos ya 
comunes ya humanitarios se otorgan a diario y su 
concesión no es cuestionada porque los agracia-
dos son desconocidos al igual que sus juicios. El 
rechazo social de produce por ejemplo cuando este 
tipo de gracia es otorgado en contextos no tan cla-
ros o en lo que se imputa que son provenientes de 
corrupción, por lo que la sociedad no repara (o lo 
hace muy poco en el delito) por el que el sentencia-
do se encontraba en prisión sino en el escándalo de 
su concesión por la figura del Presidente.
6. LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA DIS-
CRECIONALIDAD ABSOLUTA
Cuestión distinta y que presenta a nuestro parecer, 
y por decir lo menos, dudas de constitucionalidad, 
es aquel indulto que puede otorgarse sin el cum-
plimiento de los presupuestos para su aprobación, 
es decir, el indulto que puede dar el Presidente de 
la República sin el informe favorable de la Comi-
sión Gracias Presidenciales que precisamente tiene 
función –para lo que aquí nos interesa- de calificar 
tanto el indulto común como el indulto por razo-
nes humanitarias.
Esta –al parecer- irregular forma de conceder la 
gracia esta prescrita en el artículo 3° de la Ley N.° 
26329 que señala: “Las propuestas de la Comisión 
Especial de Alto Nivel [entiéndase “Comisión de 
Gracias Presidenciales” desde la dación del Decre-
to Supremo 008-2010-JUS]no obligan al Presiden-
te de la República, ni la opinión desfavorable o la 
ausencia de ésta impide la concesión del derecho 
de gracia(…)” (énfasis agregado), asimismo en el 
artículo 6.3° del Decreto Supremo N.° 004-2007-
JUS, modificado por el Decreto Supremo N.° 008-
2010-JUS que indica: “El informe de la Comisión 
de Gracias Presidenciales es ilustrativo y no vin-
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culante a la decisión que adopte el Presidente de 
la República” (énfasis agregado) y se encuentra 
también el segundo párrafo del artículo 23° del Re-
glamento que señala: “La propuesta que formula la 
Comisión no vincula al Presidente de la República, 
ni la opinión desfavorable o la ausencia de opinión 
impiden su concesión, con arreglo a la Constitu-
ción Política del Perú.” (énfasis agregado).
En este escenario, si aparece con claridad que el 
Presidente terminaría afectando no solo el derecho 
a la igualdad, sino los fines de la pena, la protección 
de amenazas contra la seguridad y la promoción 
del bienestar general que se fundamenta en la jus-
ticia, pues cuando la Comisión administrativa no 
ha ubicado presupuestos (existenciales  o médicos) 
que diferencias al sentenciado de los demás, la po-
sibilidad descrita por las normas citadas termina-
rían tornando en arbitraria, subjetiva e irrazonable 
la decisión Presidencial, por lo que abiertamente 
vulnera el principio de interdicción de la arbitra-
riedad. Sobre este principio hay que recordar que 
el Tribunal Constitucional con contundencia ha 
establecido: “El requisito de razonabilidad excluye 
la arbitrariedad. La idea que confiere sentido a la 
exigencia de razonabilidad es la búsqueda de la so-
lución justa de cada caso. (…)
Por lo mismo, las determinaciones administrativas 
(…) son también decisiones jurídicas, cuya validez 
corresponde a su concordancia con el ordenamien-
to jurídico. En ese orden de ideas, tales decisiones, 
incluso cuando la ley las configure como ‘discre-
cionales’, no pueden ser ‘arbitrarias’, por cuanto son 
sucesivamente ‘jurídicas’ y, por lo tanto, sometidas 
a las denominadas reglas de la ‘crítica racional’.
El concepto de arbitrario apareja tres acepciones 
igualmente proscritas por el derecho: a) lo arbi-
trario entendido como decisión caprichosa, vaga e 
infundada desde la perspectiva jurídica; b) lo arbi-
trario entendido como aquella decisión despótica, 
tiránica y carente de toda fuente de legitimidad; 
y c) lo arbitrario entendido como contrario a los 
principios de razonabilidad y proporcionalidad ju-
rídica.
De allí que desde el principio del Estado de Dere-
cho, surgiese el principio de interdicción de la arbi-
trariedad, el cual tiene un doble significado:
a) En un sentido clásico y genérico, la arbitrariedad 
aparece como el reverso de la justicia y el derecho.
b) En un sentido moderno y concreto, la arbitra-
riedad aparece como lo carente de fundamentación 
objetiva; como lo incongruente y contradictorio 
con la realidad que ha de servir de base a toda de-
cisión. Es decir, como aquello desprendido o ajeno 
a toda razón de explicarlo.
En consecuencia, lo arbitrario será todo aquello ca-
rente de vínculo natural con la realidad.” 29
Bajo este parámetro jurisprudencial debe con-
cluirse entonces que la prorrogativa constitucio-
nal de indultar no puede ejercerse de espaldas a 
presupuestos legales y constitucionales, que serán 
siempre limitantes válidos para cualquier ejercicio 
razonable de poder. En este entendido la discrecio-
nalidad que otorga la Constitución no es infinita 
y absolutamente autárquica, suscribir lo contrario 
y decir que el Presidente posee un atributo inson-
dable sería negar la existencia o al menos limitar 
decididamente los principios del Estado Constitu-
cional  30, donde ningún poder es ilimitado, des-
medido y fuera de cualquier tipo de control31, pues 
por el contrario, las atribuciones, facultades, pre-
rrogativas y competencias están orientadas todas 
al respeto de los derechos fundamentales, derechos 
29 Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Juan Carlos Callegari Herazo, en el Expediente N.° 0090-2004-AA/TC, 
fundamento jurídico 12.
30 Un concepto mínimo de Estado Constitucional sería la de un modelo post positivista, centrado por tanto en la Constitución 
como núcleo generador de la legislación, AGUILO REGLA, Josep. “Sobre derecho y argumentación” En Justicia Constitucio-
nal. Revista de Jurisprudencia y doctrina. Dirección César Landa Arroyo. Palestra. Lima. 2007. pág. 127-136, en este texto el 
profesor precisa las diferencias entre el Estado de Derecho y el Estado Constitucional de Derecho (“imperio de la ley” y “Esta-
do Constitucional”) en: i) el abandono de un modelo únicamente de reglas y el ingreso a un modelo de principios y reglas; ii) 
el abandono de un modelo de relaciones lógicas entre normas a un modelo de relaciones lógicas y relaciones de justificación; 
iii) el abandono de una correlatividad entre derechos y deberes a la prioridad justificativa de los derechos; iv) el abandono de 
un modelo de subsunción a un modelo de subsunción y de ponderación; v) el abandono de un modelo de la oposición fuerte 
entre “crear” y “aplicar” normas al modelo de la continuidad práctica de las diferentes operaciones normativas; vi) el paso de 
los juicios formales de validez de las normas a la distinción entre validez formal y validez material de las normas; vii) de la 
distinción “casos regulados/casos no regulados” a la distinción “casos fáciles/casos difíciles”; viii) de la separación tajante entre 
el lenguaje del Derecho u el lenguaje sobre el Derecho a un discurso reconstructivo del Derecho mismo; ix) de la distinción 
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tales como la igualdad. 
También desde la teoría de “organismos” u “orga-
nismos constitucionalmente autónomos” 32  como 
idea que ordena de mejor manera un Estado actual, 
en el que no resulta suficiente el clásico principio de 
separación o división de poderes sino la separación 
de funciones, puede afirmarse que ninguna agencia 
de poder u organización o institución del Estado es 
autárquico y exento de control, sino que el desplie-
gue de sus atribuciones responde a la lógica de coo-
peración, interrelación, comunicación y control 
mutuo entre todas las dependencias gubernamen-
tales que poseen cuotas de poder distribuidos por 
la Constitución. Debe negarse por consecuencia la 
existencia de zonas en las que una manifestación 
del poder puede ejercerse sin miramientos y sin 
que el acceso de examen sea posible 33.
Por ello, desde nuestro punto de vista, que el man-
datario del Estado conceda un indulto común u 
humanitario pero sin observar y sin tener en con-
sideración el estudio administrativo realizado por 
la Comisión de Gracias torna en arbitraria su deci-
sión y habilita la posibilidad de ejercer un control 
jurisdiccional del mismo, como trataré de propo-
ner más adelante (véase el apartado X).
Idéntico sería el escenario en que el Presidente se 
niegue a suscribir un indulto recomendado por la 
Comisión de Gracias Presidenciales, en estas cir-
cunstancias, existirían conculcaciones de derechos 
del solicitante quien sin una objeción válida se ve 
tajante entre estática y dinámica jurídicas a la concepción del Derecho como práctica. Asimismo, debe recomendarse la lectura 
de FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del Estado de derecho”, En Neoconstitucionalismo(s). CARBONELL, Miguel (Ed.). 
Madrid. Trotta. 2003. pág. 19 y ss.
31 Sobre las manifestaciones del control y la limitación del poder se recomienda el trabajo de DÍAZ, Elías. Estado de Derecho 
y Sociedad Democrática. Taurus. Madrid. 1969. pág. 31 y ss. 
32 Para un estudio sobre organismos autónomos se recomienda ROMANO, Santi. “Nozione e natura degli organi constituzio-
nali dello Stato” En: Scritti minori. Volumen I. Giuffre. 1950. pág. 
33 Sobre el particular se recomienda la lectura de DONAYRE MONTESINOS, Christian. “En torno a la controversia suscitada 
entre el Tribunal Constitucional y el Jurado Nacional de Elecciones. Un breve análisis desde la teoría general de los organismos 
constitucionalmente autónomos”. En Actualidad Jurídica. Número 146. Gaceta Jurídica. Lima. 2006. pág. 297 y ss. 
34 Sobre este tema puede revisarse la resolución de admisión de los casos de Defensoría del Pueblo, en los Expedientes N.°’s 
0017-2003-AI/TC y 0023-2003-AI/TC, donde el Tribunal Constitucional indica que el tiempo hábil para interponer la deman-
da de inconstitucionalidad de normas anteriores a la funcionamiento del máximo intérprete de la Constitución no comienza 
sino hasta su constitución, esto es, el 24 de junio de 1996, asimismo, en el caso Himno Nacional, Expediente N.° 0044-2004-
AI/TC, descuenta el lapso que media entre el 30 de mayo de 1997 y el 18 de noviembre de 2000, en el que el Tribunal Cons-
titucional no se encontraba completo por la destitución arbitraria de tres de sus miembros, los cuales fueron restituidos en el 
2000 por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
35 Hay que admitir que este supuesto es muy lejano más si se recuerda que un Juzgado o Tribunal que decida no observar el 
indulto viciado no inaplicará la Ley o el Reglamento sino que inaplicará la Resolución Suprema que le otorga o deniega el 
beneficio, es decir, una control de un actos basados en una norma inconstitucional.
privado de un beneficio que técnicamente le co-
rresponde.
Desde nuestro punto de vista estas disposiciones 
resultan inconstitucionales, sin embargo, si no 
existiese voluntad del Congreso de derogarlos o 
modificarlos, debe pensarse brevemente qué pro-
ceso constitucional podría dejar sin efecto la nor-
ma viciada. 
Se presenta varias posibilidades a evaluar. Podría 
pensarse en el proceso de inconstitucionalidad de 
las normas pues una disposición con rango de ley 
(Ley 26329) contiene la disposición cuestionada, 
no obstante, la publicación de texto normativo dis-
cutido data del siete de junio de mil novecientos 
noventa y cuatro y, en esa medida, a la fecha habría 
vencido el plazo que prescribe el artículo 100° del 
Código Procesal Constitucional no siendo posible 
admitir una demanda, aun cuando se interprete 
que en algunos épocas el plazo no ha iniciado34 
.Con todo, el hecho de que no se pueda ejercer la 
acción de inconstitucionalidad por el plazo no in-
habilita el uso del control difuso y por tanto podría 
inaplicarse en un caso concreto35  la disposición 
legal viciada. Así, el Tribunal Constitucional ha es-
tablecido en un caso en el que se solicitaba la decla-
ratoria de inconstitucionalidad por conexidad de 
una norma cuyo plazo para interponer la demanda 
había vencido: “(…) para salvar esta situación de 
abierta contradicción a la Constitución que podría 
generarse y considerando que la norma principio 
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que establece la supremacía constitucional no que-
de vaciada de contenido, nuestro sistema jurídico 
constitucional también ha establecido dos meca-
nismos de salvaguarda de la unidad y no contra-
dicción del ordenamiento jurídico nacional. Por un 
lado, el control difuso de constitucionalidad del ar-
tículo 138º de la Constitución, en virtud de la cual 
en el Perú los Jueces Ordinarios y Constituciona-
les tienen la facultad de realizar control difuso de 
constitucionalidad de normas para la cual no se ha 
establecido límites en el tiempo. En consecuencia, 
no se ha dejado sin contenido la facultad de reali-
zar control constitucional de normas por los Jue-
ces Ordinarios y Constitucionales ni la supremacía 
constitucional. Por otro lado, el tercer párrafo del 
artículo VI del Título Preliminar del CPC, dispo-
ne que ‘Los Jueces interpretan y aplican las leyes 
o toda norma con rango de ley y los reglamentos 
según los preceptos y principios constitucionales, 
conforme a la interpretación de los mismos que re-
sulte de las resoluciones dictadas por el Tribunal 
Constitucional.’”36 .
Sin embargo, la posibilidad más cercana parece ser 
interponer el proceso de acción popular contra el 
Decreto Supremo 008-2010-JUS y solicitar la in-
constitucionalidad por conexión de la parte per-
tinente del reglamento, Resolución Ministerial Nº 
0162-2010-JUS.
La realidad también puede arrojar otros dos su-
puestos, por demás interesantes: el solicitante que 
cumplió con los presupuestos pero cuyo indulto 
fue denegado; el o los agraviados del delito en que 
se concedió inconstitucionalmente la gracia. El pri-
mero tendría que iniciar un proceso de hábeas cor-
pus contra actos basados norma y los segundos un 
amparo contra actos basados en normas37 .
7. EL INDULTO EN CASOS DE DELITOS 
PROHIBIDOS POR LEY 
En el apartado anterior revisábamos cómo una 
clausula legal podía poner en un terreno autárqui-
co lo discrecional y por tanto vulnerar la Constitu-
ción al dotar de una potestad demasiado amplia al 
momento de la concesión de la gracia que estudia-
mos, en este, queremos caminar por la otra acera y 
ensayar si un recorte o la exclusión por ley para que 
en determinados delitos no se otorgue indulto ter-
mina interviniendo de forma excesiva o sofocando 
la gracia presidencial del indulto o sí, por el con-
trario, la intervención en determinados supuestos 
resulta constitucional. La pregunta por tanto sería 
¿cabe realizar prohibiciones legalmente válidas a la 
concesión del indulto, es decir, excluir a determi-
nados delitos de la concesión del indulto?
Desde nuestro punto de vista, el análisis debe co-
menzar por recordar que a diferencia de la Cons-
titución de 1979 que disponía en el inciso 23 del 
artículo 211° la potestad presidencial de: “conceder 
indultos y conmutar penas, salvo los casos prohibi-
dos por la ley”, la Constitución vigente únicamente 
indica: “conceder indultos y conmutar penas(…)”, 
por ello, la aceptación de un prohibición legal 
donde la Constitución no la habilita, solo puede 
admitirse –en principio- de forma excepcional y 
luego, reconocida su excepcionalidad, verificar que 
la intervención busque fomentar otro fin consti-
tucional, siendo que para alcanzar tal objetivo no 
existan otras medidas similares y que el grado de 
satisfacción de ese bien sea por lo menos igual o 
mayor que la facultad comprometida.
La trascendencia de diferenciar entre las dispo-
siciones constitucionales citadas, más allá de una 
interpretación de la voluntad del constituyente del 
93, debe comprenderse sobre la base de los princi-
pios de unidad de la Constitución y concordancia 
36 Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso de la Ley Penal contra el Lavado de Activos, Exp. N.° 0033-2007-PI/TC, 
fundamento jurídico 21.
37 Existen importantes diferencia entre los procesos constitucionales contra normas y los procesos constitucionales contra 
actos basados en normas. En los primeros, y como es ampliamente conocido, se ataca una norma cuya aplicación inmediata e 
incondicionada restringe desde su entrada en vigencia derechos constitucionales. En los segundos, se ataca no la norma sino el 
acto administrativo o judicial que se justifica o encuentra respaldo en una norma cuya constitucionalidad está viciada. Con si-
milar criterio la Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso Expediente N.° 05397-2008-PA/TC fundamento jurídico 2-4.
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38 El principio de unidad de la Constitución debe entenderse como “la relación de independencia existentes entre los distintos 
elementos de la Constitución [que] obligan a no contemplar en ningún caso sólo la norma aislada sino siempre además en el 
conjunto en el que debe ser situada; todas las normas constitucionales han de ser interpretadas de tal manera que se eviten 
contradicciones con otras normas constitucionales”, mientras que la concordancia práctica aluda a que “los bienes jurídicos 
constitucionalmente protegidos deben ser coordinados de tal modo que en la solución del problema todos ellos conserven su 
entidad. Allí donde se produzcan colisiones no se dé, a través de una precipitada ‘ponderación de bienes’ o incluso abstracta 
‘ponderaciones de valores’, realizar el uno a costa del otro”. Por ambos conceptos HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Cons-
titucional. Selección y traducción de Pedro Cruz Villalón. Segunda Edición. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 
1992. pág. 45. Sobre lo mismo, la Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso de Pedro Andrés Lizana Puelles, Expediente 
N.° 5854-2005-AA/TC, fundamento jurídico 12.
39 Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso de la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N.° 28704, Expediente 
N.° 0012-2010-PI/TC, fundamento jurídico 16.
39 Idem, fundamento jurídico 24.
40 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad… señala gráficamente aunque circunscribiendo su análisis a 
los derechos fundamentales que: “El principio de proporcionalidad estructura (…) un procedimiento en cinco pasos, en el 
cual son tenidos en cuenta todos los argumentos materiales analíticos, normativos y fácticos a favor y en contra de la validez 
de la norma adscrita relevante. Los cinco pasos son los siguientes: a. La adscripción prima facie de una norma de derecho 
fundamental [o constitucional], y de su posición respectiva (…); b. La verificación de que la ley examinada en el control de 
constitucionalidad constituye una intervención en el ámbito de la disposición de derecho fundamental relevante; c. El examen 
de idoneidad de la ley; d. El examen de necesidad de la ley; e. El examen de proporcionalidad en sentido estricto de la ley” pág. 
128-129, agregando más adelante que: “(…) la aplicación de los argumentos literales en la interpretación de la Constitución y 
en la interpretación de la ley de intervención, son determinantes a la hora de fijar los dos pasos previos a la entrada en juego 
de los subprincipios de la proporcionalidad” pág. 544-545. 
41 Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso de la demanda de inconstitucionalidad contra la Ley N.° 28704, Expediente 
N.° 0012-2010-PI/TC, fundamento jurídico 44.
práctica38 , llegando de este modo a una más acer-
tada conceptualización de indulto, la cual conlle-
va a afirmar que no es solo que el Constituyente 
de 1993 haya dotado de un mayor parámetro de 
acción al Presidente de la República a la hora de 
ejercer las gracias presidenciales de indulto e in-
dulto impropio, sino que al momento de terminar 
de configurar esta potestad, el legislador debe te-
ner cuidado en no cerrar demasiado excluyendo su 
aplicación para ciertos delitos por el simple hecho 
de decidirla en representación de la voluntad po-
pular. Una primera limitación en este sentido nos 
hace comprender que existirán pocos escenarios 
en los que el legislador puede introducir prohibi-
ciones para ejercer la gracia que estudiamos y solo 
constatada la excepcionalidad de su intervención 
puede procederse con el test de proporcionalidad 
de la medida.
El Tribunal Constitucional Peruano, lamentable-
mente a nuestro parecer, únicamente señala que 
una intervención por ley para recortar la potestad 
Presidencial solo debe cumplir el test de propor-
cionalidad, no reconociendo previamente la excep-
cionalidad de tal eventualidad, así señala: “(…) la 
eliminación de la posibilidad de indulto, de con-
mutación de pena, de gracia (…) es representati-
va de la voluntad del legislador”39, agregando que 
“(…) deb[e] reconocerse que el legislador ha ac-
tuado dentro de(…) su libre apreciación”  (énfasis 
agregado). Olvida el Colegiado Constitucional, que 
toda intervención tiene como presupuesto evaluar 
la disposición constitucional y determinar su con-
tenido, circunscribiendo sus límites desde la propia 
Constitución y las demás disposiciones de la Lex 
legum40 . Este paso previo le hubiese permito reco-
nocer que la Constitución vigente, al descartar las 
restricciones legales, admite únicamente recortes 
excepcionales de cara a resguardar otros bienes o 
derechos constitucionales que en casos concretos 
puedan colisionar con la disposición constitucio-
nal.
Así, al no reconocer esta característica el Tribunal 
Constitucional peruano concluye señalando: “(…) 
las instituciones del indulto y de la conmutación de 
la pena, en sí mismas, son representativas de una 
limitación a determinados valores constituciona-
les, motivo por el cual, en abstracto, tienen un peso 
axiológicamente leve en el sistema constitucional” 
41 (énfasis agregado). No estamos particularmente 
convencidos de ello.
No solo porque como se ha expuesto la disposición 
constitucional que se refiere al indulto no hace re-
ferencias a las restricciones, ni porque como se ha 
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42 Esta demás decir que los Pactos internacionales ratificados por el Estado se aplican de conformidad con la Cuarta disposi-
ción final y transitoria de la Constitución que señala: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitución 
reconoce se interpretan de conformidad con la Declaración Universal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos 
internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perú.” 
43 Resulta razonable concluir que en los delitos más execrables los fines de la pena tardarán más en producir sus efectos y por 
esa vía no resultaría admisible un indulto. 
44 Los fines preventivos del derecho penal gozan de protección a nivel constitucional conforme indica el Tribunal Constitucio-
nal en la sentencia en el caso de la Ley N.° 28586 que modificaba el artículo 47° del Código Pena, Expediente N.° 0019-2005-
PI/TC, así el Colegiado Constitucional indicó: “las teorías preventivas, tanto la especial como la general, gozan de protección 
constitucional directa, en tanto y en cuanto, según se verá, sus objetivos resultan acordes con el principio-derecho de dignidad, 
y con la doble dimensión de los derechos fundamentales; siendo, por consiguiente, el mejor medio de represión del delito, el 
cual ha sido reconocido por el Constituyente como un mal generado contra bienes que resultan particularmente trascendentes 
para garantizar las mínimas condiciones de una convivencia armónica en una sociedad democrática.” Fundamento jurídico 38.
45 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (fondo, reparaciones y costas) en el caso Baldeón García vs. 
Perú, párrafo N.° 195, asimismo, en el caso Heliodoro Portugal vs. Panamá (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y 
intentado explicar en este trabajo el indulto tam-
bién cumple otros fines constitucionales que el 
Alto Colegiado Constitucional parece no asignarle, 
sino porque la falta de restricción del indulto es un 
derecho humano e incluso esta previsto para los 
delitos altamente reprochables como los que inclu-
yen pena de muerte, en efecto, en el inciso 6 del 
artículo 4 de la Convención Americana sobre De-
rechos Humanos literalmente señala: “Toda perso-
na condenada a muerte tiene derecho a solicitar la 
amnistía, el indulto o la conmutación de la pena, 
los cuales podrán ser concedidos en los casos”42 , 
por tanto, no creemos que el valor o peso abstracto 
de la prerrogativa en estudio sea leve.
Ahora bien, si como se viene estudiando la in-
tervención es posible pero excepcional, debemos 
cuestionarnos en qué contextos (y antes de un aná-
lisis de proporcionalidad) su limitación es válida.
La intervención a la potestad será viable prima fa-
cie y antes de iniciarse el test de proporcionalidad, 
desde nuestro juicio, cuando y conjuntamente apa-
rezcan estas condiciones:
a. Se trate de delitos altamente reprochables, esto 
es, ataques a los bienes jurídicos más básicos para 
la existencia y convivencia humana, así como los 
delitos realizados por el propio Estado. 
b. Se trate de ilícitos en cuya comisión se atente 
directamente contra derechos humanos o funda-
mentales de un peso abstracto elevado.
c. Vinculado a los presupuestos anteriores, con la 
comisión del ilícito debe demostrarse un alto des-
precio por la dignidad humana. 
En abstracto podría admitirse la prohibición de 
otorgar indultos a delitos como el homicidio ca-
lificado, en el delito de violación sexual a menor 
seguida de muerte, la tortura, los que atenten con-
tra la humanidad, las formas agravadas del tráfico 
ilícito de drogas, por citar algunos ejemplos. 
8. INDULTO EN DELITOS PARTICULARMEN-
TE CONTRARIOS AL ORDEN JURÍDICO: 
BREVE REFERENCIA AL CASO FUJIMORI 
FUJIMORI
Si existen supuestos válidos en los que por ley cabe 
limitar el indulto, también es posible afirmar que 
la Comisión de Gracias y el Presidente a su turno, 
no pueden estimar un indulto cuando el solicitante 
haya cometido un delito con que tiene las caracte-
rísticas de gravedad antes enunciadas (alto repro-
che, atentado contra derechos de un peso abstracto 
elevado y el ilícito implique desprecio por la digni-
dad humana). 
Hay que recordar pues que tales ilícitos atacan de 
forma central las condiciones de vida en colectivi-
dad, se trata de delitos cuyo desvalor de la acción 
es elevado y que resquebrajan los fines del Estado y 
los derechos fundamentales que este protege y, en 
esa medida, su concesión implicaría desconocer la 
labor del Estado en la protección contra amenazas 
(artículo 44° del Código Penal), el incumplimiento 
de los fines de la pena 43, el incumplimiento de los 
fines preventivos de la pena44 y la seguridad perso-
nal en su dimensión objetiva, auspiciando –para 
parafrasear con la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CIDH o la Corte)- “la repetición 
crónica de las violaciones de derechos humanos”45 
En estos supuestos puede extrapolarse en parte la 
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línea establecida por la CIDH para los casos de 
amnistía. Como es ampliamente conocido, en la 
sentencia de fondo del caso Barrios Altos vs. Perú, 
la Corte sostuvo: “(…) son inadmisibles las dispo-
siciones de amnistía, las disposiciones de prescrip-
ción y el establecimiento de excluyentes de respon-
sabilidad que pretendan impedir la investigación y 
sanción de las responsables de las violaciones gra-
ves de los derechos humanos (…)” agregando que: 
“La Corte, (…) considera que las leyes de amnistía 
(…) impidieron la investigación, persecución, cap-
tura, enjuiciamiento y sanción de los responsables 
de los hechos ocurridos (…)” 46 . Decimos en parte, 
y nos apartamos de otros estudios, que, con moti-
vo del pedido de indulto del ex presidente Alberto 
Fujimori, han señalado que la Corte ya ha señalado 
-con motivo de este caso- que es imposible conce-
der indulto. No es cierto. 
La Corte se ha pronunciado por la amnistía que en 
abstracto abandona de forma general la persecu-
ción de los eventuales responsables, y por tanto no 
existe el proceso y no hay sanción para los respon-
sables. El indulto (no el indulto para procesados) 
suprime únicamente la pena, no retira la sentencia 
ni liberación de responsabilidad, el indultado se-
guirá siendo culpable del ilícito y deberá pagar la 
reparación civil que se le ha impuesto. La “sanción” 
a la que se refiere la Corte no se identifica con la 
pena efectiva y por tanto la prisión del procesado, 
la sanción se refiere a la declaración de responsa-
bilidad.  
Sin embargo, no se puede negar que conceder el 
indulto en delitos de alto reproche prohibiría que la 
pena que implico el delito no se cumpla, generando 
tenciones con otros principios constitucionales que 
deben ser observados y que ya han sido explicados 
pocas líneas arriba.     Por tanto, en este tipo de 
supuestos y ante la inexistencia de ley prohibitiva, 
la Comisión de Gracias y el Presidente deben expli-
citar las razones constitucionales que conllevan a la 
negación de la concesión 47 . Tales motivos deberán 
versar (ponderar en términos latos) entre los fines 
que tiene el indulto y el ofensa y grave reproche que 
implica y produjo el ilícito, proscribiendo de este 
modo su concesión. 
Empero si esta gracia es concedida, desde nuestra 
perspectiva, se habilitaría la posibilidad de su revi-
sión en sede constitucional.  
De nuestra exposición se deriva que en el caso del 
pedido de indulto ex presidente Alberto Fujimori 
Fujimori no sería procedente la concesión del in-
dulto, pues los crímenes por los que fue procesado 
y sentenciado son irreconciliables con otros valo-
res, bienes y derechos constitucionales.  
9. A JUDIALIzACIÓN DEL INDULTO: LOS LÍ-
MITES A LA ACTUACIÓN PRESIDENCIAL Y 
LOS LÍMITES DEL JUEz CONSTITUCIONAL 
EN ESTOS CASOS
Con todo, a nuestro modo de ver, son pocos los su-
puestos en que el juez constitucional puede revisar 
la concesión o denegatoria de un indulto vía proce-
sos constitucionales de la libertad (básicamente el 
amparo y el hábeas corpus).
Así, puede iniciarse un proceso constitucional 
cuando: i) se otorgue o deniegue un indulto reco-
mendado por la Comisión de Gracias pero no ob-
servado por el Presidente en uso de la “discreciona-
lidad” absoluta; ii) se deniegue un indulto basado 
en una ley que limita de forma desproporcional la 
facultad presidencial, es decir, una ley que vulnera 
la facultad; iii) cuando se conceda el indulto a per-
sonas que han cometido delitos que atenten direc-
tamente contra derechos fundamentales cuyo peso 
abstracto sean elevado, que tengan alto reproche y 
que con el delito desconozcan el valor del principio 
de dignidad humana; iv) cuando la resolución que 
deniega la gracia carezca de motivación.
De este modo, y siempre desde nuestra humilde 
perspectiva, no podría iniciarse un proceso cons-
titucional: i) para la revisión del cumplimiento de 
costas), párrafo 244.
46 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (fondo) en el caso Barrios Altos vs. Perú, párrafo 41 y 42.
47 La improcedencia del indulto en este tipo de casos no se extiende a la posibilidad de conmutación de las penas que, desde 
nuestra perspectiva, resultaría procedente incluso en estos delitos, ello en la medida en que la conmutación de la pena no 
excluye la pena sino que la recalibra de acuerdo al estudio de la necesidad de la pena y la desproporción de pena impuesta.
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presupuestos o la carencia de ellos al conceder o 
denegar el indulto; ii) para impugnar deficiencias 
de motivación en la concesión del indulto; iii) para 
la declaración de nulidad del indulto basado en un 
error en el cumplimiento de los presupuestos; iv) 
para recobrar la vigencia del indulto otorgado en 
base a un error.
En estos últimos supuestos subsistirá la responsa-
bilidad administrativa de los miembros de la Co-
misión de Gracias y la responsabilidad constitucio-
nal del Presidente y del Ministro que refrenda la 
Resolución Suprema. 
Sobre los supuestos antes enunciados  en iii) y iv), 
esto es, en: nulidad del indulto basado en un error 
y recobrar la vigencia del indulto otorgado en base 
a un defecto, debe decirse -por tanto- que no re-
sulta correcto que en el caso José Enrique Crou-
sillat López Torres, Expediente N.° 03660-2010-
PHC/TC, el Tribunal Constitucional, arrogándose 
una facultad que no tiene y que además no había 
sido solicitada declare nula al concesión del indul-
to otorgado al actor pero ya dejado sin efecto por 
el Ejecutivo y declare infundada la demanda cuya 
pretensión era recobrar la vigencia del indulto con-
seguido con anterioridad48.
La declaración de nulidad de una resolución dejada 
sin efecto tiene desde mi punto de vista varias con-
secuencias conexas una con otra. Primero, corrom-
pe el principio de corrección funcional pues no res-
peta los márgenes de acción del juez constitucional 
49 y, como consecuencia de ello,  en segundo térmi-
no, extiende al infinito la posibilidad de control de 
actos “políticos” desobedeciendo, en tercer lugar, la 
autorrestricción con la que debe actuar un órgano 
constitucional atento a las atribuciones con las que 
ha sido dotada. Literalmente el Colegiado Consti-
48 Quizá convenga aclarar que el señor José Enrique Crousillat López Torres fue beneficiario de un indulto por razones hu-
manitarias, sin embargo, debido a que con posterioridad se habría comprobado que la presunta enfermedad que padecía no 
existía o no era de tal magnitud, el Presidente de la República removió el indulto, lo que motivo iniciar el proceso de hábeas 
corpus. 
49 Sobre el margen de acción del juez constitucional debe recomendarse la lectura de LANDA ARROYO, César. “Justicia 
constitucional y political questions”. En: Pensamiento Constitucional. Número 7. Fondo de la Pontificia Universidad Católica 
del Perú. Lima. 2000. pág. 111 y ss., ESPINOSA-SALDAÑA BARRERA, Eloy. “Reflexiones en torno a la jurisdicción consti-
tucional en el derecho comparado”. En: Jurisdicción Constitucional, impartición de justicia y debido proceso. Ara Editores. 
Lima. 2003. pág. 45-61., DONAYRE MONTESINOS, Christian. “El margen de acción del juez constitucional frente a los actos 
calificados como ‘políticos’. Del control de los actos discrecionales por la jurisdicción constitucional al examen de la constitu-
cionalidad de los actos políticos”. En: Actualidad Jurídica. Número 149. Gaceta Jurídica. Lima. 2006. pág. 143-152.
50 Sentencia del Tribunal Constitucional en el caso José Enrique Crousillat López Torres, Expediente N.° 03660-2010-PHC/
TC, fundamento jurídico 21.
tucional indica: “(…) este Tribunal Constitucional 
considera necesario reiterar que, dado que la facul-
tad presidencial de indulto genera efectos de cosa 
juzgada, su revocación por el propio Presidente 
del República resultaba jurídicamente inviable, sin 
perjuicio de que aquél pueda ser controlado juris-
diccionalmente”50. 
Con ello, pensamos que por lo forma cómo abordó 
el fondo de este caso el Tribunal Constitucional deja 
la puerta abierta para la revisión de la concesión o 
denegatoria de indulto y ello no es compatible con 
el modelo que la Constitución a dispuesto para la 
actuación de los organismos constitucionales. 
En el caso, la demanda debió ser declarada infun-
dada, pero basándose en que dejar sin efecto un 
indulto basado en el fraude no constituye amena-
za cierta e inminentemente al derecho a la libertad 
personal. 
Por nuestra parte, pensamos modestamente que las 
posibilidades planteadas para proceder a un pro-
ceso constitucional por la concesión o denegatoria 
de un indulto respetan las competencias Presiden-
ciales y están dentro de los límites de actuación del 
juez constitucional.
10. CONCLUSIONES PROVISIONALES
1. Aun cuando la Constitución se refiera a la “gra-
cia” para designar a la facultad que tiene el Presi-
dente para suprimir el proceso y la pena cuando 
el juicio penal tiene vencido en exceso todos los 
plazos, debe comprenderse que la gracia es una 
institución continente y que la institución a la que 
se refiere el texto constitucional es una institución 
contenido cuya denominación correcta es indulto 
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para procesados, indulto adelantado o indulto im-
propio.
2. En el ordenamiento jurídico peruano vigente 
las manifestaciones de la gracia presidencial son: 
la amnistía, el indulto (común y humanitario), el 
indulto para procesados (indulto impropio común 
e indulto impropio por razones humanitarias) y la 
conmutación de las penas; no existe más un indul-
to excepcional.
3. El Tribunal Constitucional peruano parece no 
reconocer la posibilidad de un indulto común y de 
un indulto impropio común; desde nuestra óptica 
ambos cumplen fines constitucionales y por tanto 
resultan válidas.
4. No parece constitucional la discrecionalidad ab-
soluta que poseería el Presidente de la República 
para conceder o denegar el indulto (y las otras ma-
nifestaciones de la gracia sobre las que tiene com-
petencia); la carencia de todo tipo de control es una 
potestad arbitraria y no discrecional, pues esta últi-
ma categoría implica limitaciones constitucionales 
y legales.
5. Sin embargo, la atribución del indulto al ser dis-
crecional y -según la propia Constitución- ilimi-
tada prima facie, no puede sino admitir supuesto 
excepcionales para su limitación por ley; así, el re-
corte tendrá que obedecer –antes de efectuar el test 
de proporcionalidad- a la gravedad del delito, que 
este esté directamente vinculado con un derecho 
constitucional y que el ilícito involucre un alto gra-
do de maltrato a la dignidad humana. 
6. Basándose en la Constitución como norma nor-
marum la Comisión de Gracias Presidenciales y el 
Presidente pueden denegar la concesión de un in-
dulto cuando el solicitante haya cometido un delito 
que tengan las características de gravedad del ilíci-
to, vinculación directa con un derecho constitucio-
nal y alto grado de ultraje a la dignidad humana.
7. Solo en contados casos el juez constitucional 
puede conocer de un proceso constitucional rela-
cionado con el indulto.
